La theorie generale de la preuve 



de la preuve penale comme II en existe une en droit civil. Seule quelques disposition regisse 

la matlere et la jurisprudence joue un role considerable sur lequel II faudra, evidement 

reveni r. 

3 points fondamentaux peuvent etre etudles. 

Le premier sera consacre a la ctiarge de la preuve, le second a ['administration de la preuve, 

quelles sont les moyens de preuves admis et le dernier sera consacre a ['appreciation de la 

preuve. 

S'aglssant de la premiere partle, nous evoquerons succe s si ve m e n t 3 points Importants sur la 

question de la ctiarge de la preuve. 

Deux divisions fond a m e n t a I e s . 



Le prIncIpe de la presomption d'innocence est prevue par different textes. II est prevu depuls 
la lol du 15 juin 2000 a ['article preliminaire du code de procedure penal, II est egalement 
prevu dans le bloc de constltuti on n a I Ite pulsque ce prIncIpe figure dans la declaration des 
droits de I'homme et du citoyen de 1789. La convention europeenne des droits de I'homme 
prevols egalement le prIncipe de la presomption d'innocence ce qui a pour consequence, 
evidement, de rendre applicable ce prIncipe au juge mals au legislateur lul-meme. Le 
prIncIpe de la presomption d'innocence a une portee considerable en termes de preuve, 
pulsque c'est a la partle pours uiv a nte, c.a.d. au maglstrat du minlstere public, au parquet, 
d'apporter la preuve de I'lnfraction dans tous ces elements. Le maglstrat du parquet devra 
done apporter la preuve de ce qu'un texte existe, qui prevolt le comportement reprehensible, 
ainsi que la peine qui y correspond, cela conformement a i'exigence de I'egalite crimlnelle, le 
parquet devra en outre apporter la preuve de ['element materiel de ['Infraction, qui peu 
conslster en une action, en une omission, II devra evidemment prendre en consideration la 
partlcul a rite de I'lnfraction. Est-elle simple, complexe, d'habltude, instantanee, continue, 
formelle ou materiel, enfin le parquet devra egalement apporter la preuve de ['element 
morale de I'lnfraction, conformement aux exigences prevue a ['article 121-3 du code penal. II 
devra done apporter la preuve, solt du caractere Intentio n n el I e de I'lnfraction, solt de son 
caractere non intention. Dans tout les cas, si II subsiste un doute sur I'un de ses elements, ce 
doute devra nece s s a I re m e n t proflter a I'accuser. Les jurldlctlons de jugement, le tribunal 
correcti on n el , devra mals egalement le tribunal de police, devront relaxer le prevenu, si un 
doute existe quand a ?a culpabllite, la cours d'asslse devra acqultter I'accuser. Cecl par 
application de la regie « Indoublo Proreo ». 

SI la presomption d'innocence est Importante, et blen le legislateur s'est attache a la 
renforcer de manlere successive par le recourt a des dispositions generales mais egalement 
en prevoyant dans quelques disposition speclflque, une posslbillte de renforcer ce prIncipe 
fond a m e n t a I e. 

L'artlcle 9-1 du code civil prevols que la personne qui a ete presentee a tord comme 
coupable avant toute decision de condamnatlon peut demander en refere au juge civil la 
cessation de cette attente a la presomption d'innocence. Par allleurs, plusleurs autres 
dispositions du code de procedure penal prevolent qu'en cas de non lieu de relax ou 
d'acq ultte m e n t , la personne a le droit de demander I'insertlon dans un journal de cette 
decision attestant de son Innocence. S'aglssant des dispositions speclflques, la lol de 1880 
sur la presse prevolt en partlculler que la personne qui fait I'objet d'une accusation peut 
presenter un droit de reponse, par allleurs, cette personne, a droit a la protection de son 
Image. L'artlcle 35 ter de la lol de 1881 prevolt qu'une personne photographie ou qui fait 
I'objet d'un enregl stre m e n t audlo-visuel alors qu'elle est menottee ou entravee ou qu'elle est 
dans une situation lalssant trans p a r aTtre qu'elle est placee en detention provlsoire et blen 
peut poursulvre I'auteur de cette diffusion. 



Trois points seront abordes. 

Des nuances sont apportees au principe de la pres o m pt i o n d'innocence, en particulier en ce 
qui concerne I'eiement iegai ia preuve des fails justificatif s app artien n e nt a celui qui s'en 
prevaut. Neces s a i re m e n t a ia personne poursuivie, sauf, evidement, ies cas de presomption 
de legitime defense. 

Par ailleurs, 11 existe des preso m pt I on s d'existence de I'eiement materiel de I'infractio n . II faut 
signaler qu'en la matiere, ces presomptions de culpabilite, comme Ies appels de manleres 
generique ont ete valldees a la fois par le consell constituti on n el , a I'occaslon d'une decision 
du 16 juin 1999 qui concernalt Ies contraventions. Mais ces precomptions de cul pa bi lites, qui 
viennent done entraver de manlere direct le principe de la presomption d'innocence ont ete 
egalement enterine par la cours europeenne des droits de I'homme. En particulier dans un 
arret « salaviacou » du 7 octobre 1988. Si ces presomptions de culpabilites sont valables, 
elles doivent neanmoins repondre a un certains nombres de conditions, en particulier ces 
presomptions ne doivent pas etre irrefragable. On doit done laisser a la personne poursuivie, 
la possibllite de rapporter la preuve contraire. Ainsi differents textes prevoient des 
presomptions de culpabilites, 11 en est ainsi en matiere de proxen eti s m e , de trafic de 
stupefiants, 11 en est egalement de meme en matiere de securite routiere ou bien souvent 
c'est le titulaire du certificat d'im m atricul ati o n qui endossera la res pon s a b I lite d'ordre 
pecuniaire. S'agissant de I'eiement moral, la presomption d'innocence est egalement 
quelque peu temperee. Deux points doivent etre envisages. D'une part, I! faut signaler que 
comme pour Ies faits justificatif s, c'est la personne qui s'en prevaut qui devra en apporter la 
preuve, ainsi si la personne poursuivie pretend qu'elle a ete atteinte d'une cause de non 
im pi ac a bilite quelqu'elle soit : demense, contrainte ou erreur de droit, 11 lui appartient alors de 
le prouver. Par ailleurs la loi prevoit des presomptions d'existence de I'eiement moral, c'est la 
cas en matiere d'imputation diffa m at oi re, puisque celui qui porte atteinte a I'honneur, a la 
consideration est presume lavoir fait de mauvaise fois, la jurisprudence, egalement, se livre a 
quelques nuances de la presomption d'innocence, puisque elle considere que la preuve de 
I'eiement moral peut etre tire de certaines circon st a n c e s de fait. Ainsi en matiere d'homicide 
volontaire, elle considere que Ies circon st a n ce s de type purement factuel, telle que Ies 
caracteri sti q ue s de I'arme utilisee, la distance qui separait I'auteur et la victime, le nombre de 
coups portes, la partie vitale ou non visee, sont autant d'indices qui convergeront pour 
caracteriser I'existence d'une intention de tue et done d'un meurtre. Toutes ces 
presomptions, qui concernent I'eiement moral, sont egalement valldees. 

Deuxieme parties. 



Deux points seront evoques. 

La liberie de la preuve est un principe qui est prevu par I'article 427 du code de procedure 
penale, qui prevoit que tous Ies modes de preuves sont admis. Ce principe de liberte Jouit 
d'une certaine souplesse, ce qui permet aux autorites de repression de ne pas etre entraves 
de manlere inconsideree dans leurs investigations. Le principe est a la fois justifie au regard 
de cet imperatif qui tiens a la repression mais 11 est egalement fonde sur une autre 
consideration elementaire : L'infraction est un fait juridique qui doit, en consequence, pouvoir 
etre rapporte par tous moyens. 
Deux points seront evoques. 

La liberte de la preuve n'est pas un principe absolu puisque ce principe est tempere par une 
autre regie, tout aussi importante, qui est la legalite de la preuve. La preuve obtenue, pour 
etre valide, recevable, doit etre legale. Ainsi la fin ne justifie pas Ies moyens, ne peu parvenir 
a la manifestation de la verite a n'importe quel prix. Les juges internes et Europeens vont 
dans le meme sens, les arrets rendus par la chambre criminelle temoignent de la vitalite de 
ce principe de legalite de la preuve. Ainsi pour ne cite que quelques exemple, on peu citer se 
fameux arret rendu en 2001 qui a considere que I'audltlon sous hypnose d'un suspect n'etait 
pas valable. Pareillement et de manlere beaucoup plus recente, en 2007, la cours de 
cassation a invalide un precede qui avait consiste pour les gendarmes, a phot o g r a p h i er des 



plaques d'im m a trie ul ati o n de vehicule a I'interieur d'un lieu prive. Elle a considere que ce 
precede qui n'etait pas prevu par le legislateur, ne pouvait etre utilise par les gendarmes 
dans le cadre d'une enquete preli mi n a I re. Get arret de la chambre criminelle, revele la force 
de ce principe de legalite. La cours europeenne des droits de I'iiomme va dans le meme 
sens puisqu'elle a constate, au moins a deux reprise, une violation de Tarticie 3, a i'occasion 
des arrets thomasy et selmony, I'article 3 de la convention europeenne, proiiibe la torture 
ainsi que les traitements et peines iniiumaine et degradante. La cours europeenne a 
considere dans ses affaires, de 92 et de 99, qu'on ne pouvait en garde a vue, infliger des 
mauvals traitements, pour obtenir une preuve, tous les moyens ne sont done pas justifies, lis 
doivent etes conformes a ce que prevoit la loi au sens large, loi emanent du parlement mais 
egalement convention europeenne des droits de I'iiomme. 

Le principe de I'egallte vient temperer le principe de liberte de la preuve, 11 existe un autre 
temperament au principe de liberte, c'est celui de la loyaute, en plus d'etre legale, la preuve 
doit etre loyale. Toute fols 11 faut distlnguer le sort de trois personnels differents, les agents 
publics, les particuliers, enfin II faudra apporter quelques petites precisions finales. 
S'agissant des agents publics, la jurisprudence se refuse a admettre qui puisse recourir a un 
mode de preuve deloyale. Le principe de loyaute a ete degage par les chambres reunies a 
I'occasion de la celebre affaire de Wilson de 1888 ou un magistrat instructeur avait imite la 
voix d'un suspect au telephone afin de confondre son complice. Depuis lors, cette solution 
n'a cesser d'etre renforcer par la jurisprudence, qui affirme et reaffirme ce principe de 
loyaute a I'egard des agents publics. Elle considere en effet que la dignite de leur fonction 
s'accommode mal d'une deloyaute afin d'obtenir une preuve. Suite a cet arret de principe 
Wilson, la solution a done ete confirmee a de multiple reprise pour ne prendre que des 
illustrations recente. On peu notamment signaler I'arret de la chambre criminelle de 2006 ou 
11 s'agissait d'un agent public qui avait agit par personne interposee. II avait demande a un 
particulier de se livrer a preuve deloyale, la cours de cassation n'a pas admis se subterfuge, 
elle a considere que le rejet de la preuve deloyale s'applique a I'agent public agissant 
person n elle m e nt , mais aussi a I'agent public qui recourt a un particulier. De la meme 
maniere, le principe a ete reaffirme en 2007 a I'occasion d'une affaire qui concernait un 
mode de preuve deloyale mais obtenue par une autorite public etrangere. La cours de 
cassation a fait extension de se principe de loyaute a cet agent public etranger, 11 a done une 
force considerable en procedure penal puisque la loyaute s'impose, en tout cas pour les 
agent public, avec des consequences non negligeables puisque la preuve ne sera pas 
admise si elle emane d'un agent public qui se livre a de tel precedes. S'agissant du 
deuxieme aspect, les particuliers a la difference des agents publics, peuvent se livrer a un 
precede deloyale, lis n'ont pas les moyens coercitifs dont dispose les agents publics, par 
ailleurs lis ne sont pas investi d'une mission particuliere, la jurisprudence manifeste done une 
certaine souplesse en ce qui les coneernes. Par principe lis peuvent se livrer a un precede 
deloyale. Les manifestations les plus importantes de cette indulgence des juges repressifs 
peuvent s'articuler autour du rappel de deux arrets fondamentaux de la chambre criminelle. 
Le premier concerne le testing, I'operation de testing, destinee a traquer les infractions de 
discrimination, ce precede a ete valide en 2002, d'ailleurs le legislateur a suivi la 
jurisprudence en consacrant une disposition specifique dans le code penal a ce precede qui 
est desormais autorise par le legislateur lui-meme. Par ailleurs, 11 a ete admis dans un arret 
de 2007 qu'une personne privee pouvait enregistrer une conversation qu'elle avait avec une 
autre personne afin de pouvoir contrecarrer les accusations mensongeres qui etaient portees 
centre elle. Dene ce type de precede deloyal, par hypethese, est admis par la jurisprudence 
sans aueune difficulte. S'agissant du treisieme aspect, 11 importe sur la loyaute d'effectuer 
des precisions finales, en effet, les regies sent loin d'etre figee, par principe, I'agent public ne 
peut se livrer a un precede deloyale, par principe egalement, le particulier peut se livrer a 
une telle preuve, toutefeis derriere ses affirmations de principe se profil quelques nuance 
qu'il convient de mettre en relief. D'abord s'agissant des agents publics, 11 importe de 
preceder une distinction entre la provocation a la preuve et la provocation a la commission 
d'inf raction . L'agent public ne peut en aucun cas provoquer a la commission de I'infracti on , 11 
peu provoquer a la preuve, ce qui necessite de sa part qu'il se cantonne a un role purement 



passif et si il joue un role actif et que son role est predominant dans la realisation de 
I'infractlon ce stratageme sera ecarte. Toute fols II faut signaler sur ce point que le leglslateur 
apporte des temperament a cette prohibition des provocations pulsqu'll admet qu'un pollcler 
peut, a certalne condition, s'inflltrer dans un reseau de traflquants de stupeflants par 
exemple. Autre nuance qui vient temperer la loyaute s'aglssant des agents public, la preuve 
deloyale a ete admlse dans un arret, Isoler mals qu'll convlent tout de meme de signaler, 
c'est I'affalre des « Payotcourse » rendu en 2004 par la chambre crimlnelle. Dans cet arret 
en effet, les magistrals de la cours de cassation estlme qu'un enregl stre m e nt effectue par un 
gendarme est admis a partir du moment ou II n'a pas constltue le seul element probatolre. 
Pour les agents publics, il convlent done, au vue de ces deux elements, de temperer le 
prIncipe de refus de la preuve deloyale. S'aglssant des parties privees, I'lnduigen ce , en ce 
qui les concerne a ces limites. En effet la jurisprudence considere de maniere constante que 
les parties privees ne peuvent attenter a la vie privee, done si lis peuvent recourir a un 
precede deloyale, celui-ei ne doit pas porter atteinte au respect de la vie privee. Cette 
exigence elementaire figure a I'artlele 8 de la convention europeenne des droits de I'homme. 
Elle a ete rappelee a I'occasion d'un arret de 2006, une conversation avait ete enregistree, la 
cours de cassation considere que cet enregl stre m e nt est valide a partir du moment ou aucun 
element ne peut se rattacher a la vie privee. Par ailleurs, un arret plus recent, avril 2007, 
censure les juges du font qui n'ont pas verifie qu'un document extrait d'un dossier medical, a 
I'insu evidement de la personne interessee, etait ou non attentatoire a la vie privee, pour ne 
pas avoir procede a cette verification, la cours de cassation a decider de casser I'arret de la 
cours d'appel. Done comme I'a signale le principe de loyaute, si 11 varie selon I'auteur de la 
deloyaute, doit etre nuance a la fols au regard des agents publics et des parties privees. 

Trois points seront consacres a I'appreci ati o n de la preuve. 

Comment les juges apprecie- t-il la preuve qu'll leur est soumise, quel son les systemes 
theori q u e m e n t concevable. II existe deux systemes bien differents. Le premier systeme est 
celui de la preuve legale, selon ce systeme le juge n'a aucun pouvoir d'ap preci ati on . Les 
preuves sont tarifees, a chaque preuve correspond une valeur particuliere. Ainsi on a pu 
considerer sous I'ancien regime que I'aveu etait la reine des preuves, la proba pro ball ssi m a . 
A I'inverse, le systeme de la preuve morale offre toute I'attitude au juge repressif, afin 
d'apprecier les preuves qui lui sont soumises, done 11 n'a absolument pas a se fier a une 
quelconque valeur qui n'est absolument pas prevue par le leglslateur. Ce juge repressif est 
done libre d'apprecier selon son intime conviction, les preuves qui lui sont soumises. Le 
leglslateur contemporain opte pour le second systeme mals on sera amener a constater que 
parfois I'accord d'une force particuliere a certain modes de preuves. 



Deux points seront consacres a I'intime conviction. 

s'aglssant du principe de I'intime conviction. Ce principe de I'intime conviction est aujourd'hui 
consacre par differents textes, 11 s'agit de i'artlele 536 pour le tribunal de police, 427 pour le 
tribunal correction n el et puis 353 du code de procedure penal s'aglssant de la cours 
d'assise. Ce principe de I'intime conviction laisse a la libre appreciation des juges, les 
preuves qui lui sont apportees. Toutes les preuves sont done sur un pieds d'egalite, I'aveu, le 
temoignage, les expertises, toutes ces preuves sont theori q u e m e nt egales. 

L'intime conviction se trouve nuancee par 2 parametres qu'll convlent de signaler. Le premier 
parametre tiens a ['obligation de motivation. Tous les juges sont soumis a une obligation de 
motivation, lis doivent done signaler les preuves sur lesquelles lis se sont fondes afin de 
fonder leur intime conviction. La cours d'assise, compte tenu de sa particul arite et de sa 
composition en particulier, puisqu'elle est composee de jures issus du peuple, n'est pas 
soumise a cette obligation de motivation. Le deuxieme parametre qui vient temperer le 
principe de I'intime conviction, c'est celui du respect des droits de la defense. Ainsi si les 
juges apprecient librement les preuves apportees, et bien lis doivent les soumettre a des 
debats contra di ctoires . Cette exigence est cruciale, elle n'est pas simplement une exigence 
de la part des juges eux-memes, elle est une exigence legislative puisqu'elle est prevue par 
i'artlele 427 du code de procedure penale lui-meme, elle est issue egalement de la 



convention europeenne des droits de i'homme qui prevoient que toute personne a droit a un 
proces equitabie. Done la possibiiite de discuter des preuves fait partie des temperaments au 
principe de i'intime conviction les juges ne peuvent discuter que des preuves apportees 
devant eux et soumis a debat contra diet oi re. ii importe de signaier que la jurisprudence est 
piutot soupie puisqu'eiie considere que ia transmission, meme tardive des pieces, suffit a 
respecter ie principe du contra diet oire. 

L'intime conviction n'est pas un principe absoiu, ie juge, en effet, est parfois lie par une force 
particuiiere accordee a certain proces verbaux. Teiie est ie cas des proces verbaux rendus 
en matieres contra ve nti on n ei ie, i'articie 537 du code de procedure penal prevoit que ia 
preuve contraire doit etre apportee par ecris ou par temoins. Done ii est neeessaire de 
respecter ee texte, de ne pas apporter une preuve qui sortir du cadre iegaie, e'est ie 
iegisiateur iui-meme qui vient exiger une preuve particuiiere. Ces proces verbaux sent done 
dotes d'une portee probatoire fixee par ie iegisiateur iui-meme. II existe par aiiieurs certain 
textes specifiques qui prevoit une vaieur probante plus forte puisque ces proces verbaux ne 
peuvent faire i'objet, pour etre eontestes, que d'une procedure particuiiere appeiee 
procedure en inscription de faux qui est prevue a i'articie 642 du code de procedure penaie. 
Ainsi certains proces verbaux dresse en matiere de douane, de peche ou de foret sont dotes 
de cette force quasiment invincible sauf a respecter les exigences de ia procedure en 
inscription de faux. 

Volia en ce qui eoncerne ia theorie generaie de ia preuve penaie. Les trois points essentieis 
ont ete souilgnes et Ie roie de la jurisprudence a pu, de cette fagon, etre mesure. 



